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【事案の概要】
Y県知事は、平成15年１月14日、訴外A社に対して一般建設業の許可を与え
た。しかし、この許可は建設業法（以下法）７条２号所定の要件を欠く違法なも
のであった。法７条２号は、一般建設業許可の要件として、事業所ごとに一定の
要件を満たす専任技術者を置くことを定めている。A社は、専任技術者として
一級建築施工管理技士 Bを届け出ていたが、実際には Bは自身も設計事務所を
経営しており専任性の要件を満たさない者であった。A社は、専任性確認のた
めの書類として、平成15年11月１日から同20日までの Bの出勤簿を偽造し、こ
れを申請書に添付し、Bが専任技術者として勤務しているように装っていた。A
社はY県担当者に対して、Bを雇用して間もないうえ、社会保険等にも加入し
ていないため出勤簿以外の書類を提出できないとの説明を行い、担当者はこれを
信用し、さらなる書類の提出等を求めなかった。
Xは、平成15年６月11日、A社との間で住宅建築の請負契約を締結したが、
工事に瑕疵が多かったため契約を解除した。その後、Xからの申告により、上
記偽装の事実が判明し、Y県知事はA社に対する許可を取り消した。Xは、ま
ずA社を相手取り損害賠償請求を行ったが、A社に資力がなかったため和解し
た。そこでさらに、Xが、Y県知事がA社に対し違法な許可を行ったことで損
害を被ったとして、A社との契約による損害の賠償を求めて提訴したのが本事
案である。
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【一審判旨】（長野地諏訪支判平成21年５月13日 判時2052号79頁）
①国家賠償法上の違法性
?国家賠償法１条１項は、国又は公共団体の公権力の行使に当たる公務員が個
別の国民に対して負担する職務上の法的義務に違背して当該国民に損害を加えた
ときは、国又は公共団体がこれを賠償する責任に任ずることを定めるものである
と解される。そして、国家賠償訴訟における違法性は、賠償の責任を誰に負わせ
るのが公平かという見地に立って行政処分の法的要件以外の諸種の要素も対象と
して総合判断すべきものであるから、国賠法１条１項にいう違法性は行政処分の
効力発生要件とはその性質を異にするものであり、究極的には他人に損害を与え
ることが法の許容するところであるかどうかという見地からする行為規範違反性
であると考えられる。したがって、国家賠償法１条１項にいう違法性の有無は、
行政処分の法的要件充足の有無のみならず、被侵害利益の種類、性質、侵害行為
の態様及びその原因、行政処分の発動に対する被害者側の関与の有無、程度、並
びに損害の程度等の諸般の事情を総合的に判断して決すべきである。」
②被侵害利益の種類・性質
建設業法は、工事能力の劣悪な業者が少なくない建設業の実情に鑑み、建設工
事の適正な施工を確保し、発注者を保護することを目的としている。そして、そ
の中心的手段として許可制を設けている。原告の被侵害利益は発注者の利益であ
るから、法律上保護された利益である。
③侵害行為の態様・原因
建設業法許可に関する国交省ガイドラインは、専任性を出勤状況、給与支払い
状況、人事権の状況等から判断するよう定め、これをうけて、Y県では「建設
業許可の手引き」を作成している。手引きには専任性確認のために提示すべき書
類として、雇用契約書、直近３ヶ月の出勤簿、直近３ヶ月の給与明細、健康保
険・社会保険関係書類等があげられている。本件において、Y県の窓口担当者
は20日分の（偽造された）出勤簿のみをもって許可を行った。法の目的が発注者
保護であり、許可制がその主要な手段であることを考慮すれば、許可にあたって
は、少なくとも手引きにあるようにその者の出勤状況、給与支払い状況、人事権
の状況等のいくつかの要素を考慮して判断すべきである。本件においては、法７
条２号の要件の審査が尽くされていたとはいえない。
④因果関係
本件工事は「軽微な建設工事」（法７条（延べ面積150㎡以下））にあたり、一般
建設業許可を得ずとも施行できる工事であるが、原告がA社に工事を発注した
のは、一般建設業の許可業者であることから業界標準レヴェルの施工技術が備わ
っていることを信頼したのが大きな理由であり、損害とY県知事の許可との間
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には相当因果関係が認められる。
【判旨】
①本件許可の国賠法上の違法性
法７条２号は専任技術者が許可申請前に一定期間常勤していることを要求して
はおらず、常勤性を証明する書類に関する定めもおいていない。「したがって、
知事は申請者にその事案に即した適切な書類を申請書に添付させ、その記載等か
らして常勤の専任技術者が置かれていると認めることができれば、当該申請を許
可しなければならないと解すべきであり、知事及び許可申請を受理する担当者に
は、このような法の趣旨を遵守すべき行為規範が与えられていると解すべきであ
る。」
本件においては、A社が社会保険や雇用保険の手続を行っておらずこれらに
関連する書類を提出することができないこと、雇用契約書は作成しておらず、B
を雇用して間もないから給与を未だ支払っていないことを申し出たため、Y県
担当者は出勤簿の体裁や記載内容を確認した上で、これのみに基づいて専任性の
判断を行った。A社のような小規模な申請者においては、社会保険の手続をし
ていない業者も珍しくなく、雇用契約書が存在しない以上その提出を求めること
はできないことを考慮すれば、担当者の行為は、法の趣旨に沿った取扱いであ
り、担当者としての行為規範に反するものとは認め難い。
?そうすると、担当者の上記判断に基づいて知事が本件許可をし、それが客観
的には法７条２号の要件を満たさないことを看過してされたものであったとして
も、知事及び控訴人の担当者に国家賠償法１条１項にいう違法な行為があったと
は認め難い。」
②因果関係
念のため因果関係についても判断する。
本件工事は本件許可がなされたことにより初めて施行可能になったものではな
く、本件許可がされたこととA社の施工の不手際との間に原因結果の関係があ
るとはいえない。
【検討】
Ⅰ 本事案の特徴
本事案は、違法に業許可を受けた業者と取引を行い、損害を被った消費者が、
当該許可を行った公共団体にその損害の賠償を求めたものである。本事案のよう
な、許認可を含む規制監督権限を有する国（公共団体）の規制監督の過誤によっ
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て消費者に生じた損害の国家賠償の問題は、従来主に、規制権限不行使、すなわ
ち不作為を原因行為とする国家賠償訴訟において争われて
(１)
きた。過去の訴訟のな
かには許認可の更新等の作為が原因行為として問題となった事案も存在するが、
それらの事案において問題とされたのは、いずれも最初の許認可により継続的監
督関係が発生している業者に対する許認可の更新であり、継続中の規制監督関係
の一通過点として捉えることが可能であった。それゆえ、このような場合の問題
の本質は、一旦規制監督関係に入った業者に対して適切な規制監督が行われなか
ったことであり、規制権限の不行使の問題として捉えることもで
(２)
きる。これに対
し、本件の場合、本件許可がA社に対する最初の許可であり、許可から損害の
発生、許可の取消までの期間が短いため、許可自体が原因行為となる。この種の
訴訟において、所謂規制権限不行使型の違法性判断枠組みではなく、作為を原因
行為とする違法性判断枠組みによって違法判断が行われている点が、本事案の特
徴として指摘できる。同時に、本事案は、過去の判例に見られるような継続的な
監督関係の中での規制権限不発動の問題ではなく、監督の冒頭の部分でのミスが
問題となった事案である。それ故、監督関係に過程において発生した個別的事情
に左右されることなく、純粋に許認可に当たって必要とされる注意義務の程度が
問題となっている点も、本件の特徴といえる。
Ⅱ 違法性判断基準
国賠法１条１項の違法性については、特に行政行為の取消訴訟における違法性
（処分時における処分要件の欠如）と国賠法上の違法性との異同を巡って、二つの
考え方が存在する。国賠法上の違法性を客観的な法規違反であると解し、処分要
件の欠如と国賠法上の違法性を同一視する考え方（所謂公権力発動要件欠如説）
と、国賠法上の違法性を公務員の職務上の義務違反であると解し、処分要件の欠
如と国賠法上の違法性を区別する考え方（所謂職務行為基準説）である。本件原
(１) 財産上の利益侵害が問題となった事案に限れば、主な訴訟として、宅建業法事件（最判
平成元年11月24日民集43巻10号1169頁）、豊田商事事件（大阪高判平成10年１月29日判時
1512号44頁）、佐賀県商工共済組合事件（佐賀地判平成19年６月22日判時1978号53頁）、大和
都市管財事件（大阪高判平成19年６月６日判時1974号３頁）があげられる。
(２) 大和都市管財事件控訴審判決（大阪高判平成19年６月６日判時1974号３頁）は、抵当証
券業登録の更新を抵当証券業への参入を拒否しなかった規制権限の不行使と捉えている。ま
た、宅建業法事件（最判平成元年11月24日民集43巻10号1169頁）においては、免許の更新
（作為）とその後の免許取消しの不作為の双方が原因行為として問題となっているが、やは
り更新事案であり、行政庁において被害の状況を把握し立入調査等を実施したのが免許更新
後であることから、中心的争点となったのは免許取消の不作為であった。
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審は、国賠法上の違法性を「職務上の法的義務」違反であり、「賠償の責任を誰
に負わせるのが公平かという見地」からした「行為規範違反性」であると解して
おり、職務行為基準説に立っている。本判決は違法性判断基準について明示して
いないが、処分要件の欠如と国賠法上の違法性を別意に解していることから、職
務行為基準説的違法性理解を当然の前提としていると考えられる。
もっとも、国賠法上の違法性に関する一定の理解に基づく、職務行為基準説と
いう説が明確に存在しているかどうかは疑わしい。というのも、「職務上の義務」
をどのように捉えるかによって、違法性の内容は異なりうるからで
(３)
ある。職務行
為基準説に立つ判決の大多数は、「職務上の義務」を「職務上（通常）尽くすべ
き注意義務」として捉えて
(４)
いる。職務上の義務違反をこのように捉えた場合に
は、国賠法上の違法性は、処分そのものの違法性を前提とした上で、さらに職務
上の注意義務違反が存在していることを指す。即ち、処分要件の欠如に加えて、
処分要件充足の判断において過失が存在することが要件となる。これに対して、
本件原審は、職務上の義務違反の有無の判断要素として、処分要件の欠如に加え
て、被侵害利益の種類、性質、損害の程度等を考慮に入れている。このように、
損害発生という結果を違法性判断に加える考え方は所謂相関関係説と親和性を持
つもので
(５)
ある。このように、国賠法上の違法性を「職務上の義務違反」であると
する見解の中にも、処分要件欠如に加えて職務上の注意義務違反（＝過失）を違
法性要件に加重してとらえる考え方と、処分要件の欠如、損害の性質・程度等を
総合考慮して違法性を判断する考え方の二つがあるように見
(６)
える。
(３) そもそも、「職務上の義務」を処分要件を欠く処分を行わないことと捉えた場合には、
「公権力発動要件欠如説」と「職務行為基準説」が同義となりうることが指摘されている。
神橋一彦「行政救済法における違法性」磯部＝小早川＝芝池編『行政法の新構想Ⅲ』（有斐
閣2008年）245頁。
(４) このような意味での職務行為基準説をとる判決は枚挙にいとまがない。著名なものとし
て、奈良民商事件最判（最判平成５年３月11日（民集47巻４号2863頁））がある。
(５) 実際、原審は、違法性理解および違法判断の考慮要素につき、村重編『国家賠償訴訟
法』（青林書院1987年）125～126頁（及びそれが参照する遠藤博也『国家賠償法（上巻）』
（青林書院1981年））を参照するが、当該箇所は相関関係説を主張するものである。同様に、
相関関係説的な違法性理解を示した著名な判決として、大和都市管財事件第一審判決（大阪
地判平成19年６月６日（判時1974号３頁））がある。またO-157カイワレ訴訟控訴審判決
（大阪高判平成16年２月19日（訟月53巻２号541頁））は、職務行為基準説と相関関係説の同
質性を指摘する。ただし、このような相関関係説的と親和性の高い職務行為基準説をとる判
決は少数である。
(６) もっとも、判例がこのことをどの程度意識しているのかは定かではない。稲葉馨「国家
賠償法上の違法性について」法学73巻６号（2009年）50頁は、奈良民商事件最判とその調査
官解説（井上繁規「判解」最高裁判所判例解説民事篇平成五年度（上）377頁）との間の違
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いずれにしても、職務行為基準説においては、処分の客観的違法性と国賠法上
の違法性との間にズレが生じることになる。前述のように、規制権限を有する国
（公共団体）と消費者間の訴訟は、主として規制権限不行使型の訴訟として争わ
れてきた。この場合においては、行政活動の違法性を判断する明確な規範がない
ため、行政活動の客観的違法性と国賠法上の違法性とのズレが正面から問題とな
ることはない。同時に、規制権限不行使、即ち作為義務違反が問題となるため、
違法性は過失（予見可能性・結果回避可能性）と一体となって評価されることにな
り、この点においてむしろ職務行為基準説との親和性が指摘さ
(７)
れる。これに対し
て、本件の場合には、許可という作為が原因行為であり、行為の違法性を判断す
るための許可要件充足という明確な規範が存在している。それゆえ、処分要件の
欠如をもって国賠法上の違法性を判断し、違法な処分が行われるに至った諸事情
を過失要件のなかで検討するのが望ましい事案であ
(８)
った。
それにもかかわらず、本判決が処分要件欠如をもって国賠法上の違法性とする
考え方をとらなかったのは、ここでの損害発生にいたる原因の本質を調査義務違
反にあると捉えているからではないかと思われる。本件許可は専任技術者の必置
という法の定める要件を欠く違法なものであった。また、法７条本文は、知事は
許可を受けようとする者が基準に適合していると認めるときでなければ、許可を
してはならないと定めていることから、当該許可は覊束行為であると考えられ
る。従って、本件では、処分要件充足にかかる判断そのものに裁量は存在せず、
処分要件充足を判断するにあたっての審査が許可時点において適切に為されたか
どうかのみが問題となる。本判決は、処分（にかかる事実認定）と認定にあたっ
ての調査を別個の行為とし、後者を損害発生の原因行為と捉えているように見
(９)
える。このような捉え方がなされた場合には、処分要件欠如の違法性は「結果」
として認識されることになり、本来過失の問題であるはずの審査・調査義務違反
が「行為」の「違法性」の問題として認識されることになる。このように職務行
法性理解にズレがあることを指摘する。
(７) 小幡純子「判評」判時2005号173頁（判評594号11頁）。
(８) 大和都市管財事件におけるように、作為を不作為として構成できる場合もあるが、原因
行為である登録更新が継続的監督関係の一部であることからこうした構成を許容する余地が
あるだけである。さらに、当該事件に関しても、更新自体は本来単体での要件充足性の判断
が可能な行為であるから、違法と過失を分けて判断すべきであったし（下山憲治「判研」早
稲田法学84巻４号90頁）、規制権限不行使の違法性判断枠組みを用いることで、行政に広い
裁量を認めてしまうことは望ましくない（阿部泰隆『行政法解釈学Ⅱ』（有斐閣2009年）515
頁）との批判がある。
(９) 規制権限不行使の枠組みによる判断であるが、大和都市管財事件一審判決も同様の思考
に立つことを指摘するものとして、小幡前掲判評 176頁（14頁）。
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為基準説の背景には、処分要件の欠如が明白であるが故の原因行為の取違いがあ
るように思わ
(10)
れる。
職務行為基準説の背景に以上のような思考が存在するのであるとしたら、少な
くとも、処分要件の欠如に関する判断があらかじめ示されていない場合に職務行
為基準説を採用することは、学説の多くが指摘するよ
(11)
うに、国賠法の法治国家維
持機能乃至違法行為抑止機能を大きく損なうことになり、認められるべきではな
い。さらに、処分要件の欠如が明らかである場合でも、損害発生の原因はあくま
でも許可にあり、審査・調査義務の問題は過失の問題として扱われるべきもので
あることに変わりはなく、処分要件欠如の明白性に応じて原因行為を異なるもの
とする合理的理由はない。したがって、処分要件充足の有無によって違法性が客
観的に判断できる行政行為については、処分要件欠如をもって国賠法上の違法と
すべきであり、処分要件が欠如した処分が行われるに至ったその余の事情は過失
要件において検討されるべきである。
Ⅲ 違法性判断
① 建設業法の仕組みと実務
建設業法は「建設業を営む者の資質の向上」を図ることによって「建設工事の
適正な施工を確保し、発注者を保護するとともに、建設業の健全な発達を促進」
することを目的としている。そして、建設業を営もうとする者は知事（二つ以上
の県に事業所を置く場合には国交大臣）の許可を受けなければならない（３条）。た
だし、「軽微な工事」（請負代金1500万円未満又は延べ面積が150㎡未満の工事）には
許可を要しない。法は許可要件として、経営業務の管理責任者経験のある役員
（７条１号）と、一定の要件を満たす技術者（同条２号）を必置としており、さら
に誠実性（同条３号）、財産的基礎（同条４号）を規定する。８条には、許可申請
書若しくはその添付書類中に重要な事項について虚偽の記載がある場合には知事
は許可を行ってはならない旨の定めが置かれている。また、29条は許可業者が７
条１号・２号の要件を満たさなくなった場合は、知事は許可を取り消さなければ
(10) 定型的行政処分に関して職務行為基準説を採用した著名な判決である奈良民商事件最判
もこうした思考に基づくものと考えられる。神橋「「職務行為基準説」に関する理論的考察」
立教法学80号（2010）20頁は、職務行為基準説は「決定プロセスに関与する公務員の行為に
対する評価」と「決定プロセスの所産＝結果に対する評価」を分離する考え方であると指摘
する。
(11) 例えば、塩野宏『行政法Ⅱ（第五版）』（有斐閣2010年）320-321頁、宇賀克也『行政法
概説Ⅱ（第二版）』（有斐閣2009年）404-406頁。
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ならない旨を定めている。同時に、特に技術面については、「施工技術の確保」
について独立した章（第４章）を設けて、施工技術確保の努力義務や、技術検定
等について定めている。従って、建設業法は、許可業者の一定の資質の確保を財
産面、人格面、そして特に技術面に重点を置いて行うことで、発注者を保護しよ
うするものであるといえる。
行政内部の規則としては、国交省作成の「建設業許可事務ガイドライン」（平
成13年４月３日国総建第97号）が存在する。ガイドラインは、本件で問題となった
専任技術者について、専任性を認めない者の例の一つとして、他の営業所におい
て専任を要する者を挙げている。その上で、専任性について、出勤状況、給与支
払い状況、人事権の状況等から判断するよう定めているが、必要とされる証明書
類についての具体的定めは置いていない。このガイドラインに基づいて各都道府
県ごとに「手引き」が定められている。専任性証明書類として挙げられる書類は
各都道府県（国土交通大臣に申請する場合には各地方整備局）ごとに若干異なるが、
健康保険、年金、税関係の公的証明書については直近のもの、出勤簿等給与等に
関わる証明書については直近３ヶ月分の書類を求めている自治体が多数である。
② 本件許可の（国賠法上の）違法性
前述のように、本事案における違法性の問題の本質は、許可にあたっての審
査・調査義務の問題であり、本来、この問題は端的に過失の問題として判断すべ
きものである。しかし、本判決は職務上の義務違反＝調査義務違反の問題とし
て、違法性要件において判断をしている。以下、この調査義務の問題について検
討する。
消費者保護に関して、本件同様、調査義務が問題となった実体を持つ事案とし
て、大和都市管財事件が挙げら
(12)
れる。当該事案においては、抵当証券業の登録更
新にあたって大和都市管財が貸借対照表等を故意に仮装し、違法に登録更新を受
けていた。控訴審判決は、初回の登録と登録の更新とでは要求される調査義務の
程度が異なるとした上で、当該事案においては形式審査のみで更新を認めること
が不適当な経緯が存在し、実質審査を行う義務があったと判断し、調査義務違反
を認めている。このように、許認可にあたっての調査義務が問題になる際には、
①通常の審査において行われる調査が法の趣旨目的に照らして適切か、②許可に
あたり通常より高度な調査を行うべき具体的状況があったか、の二つの局面が問
題となりうる。大和都市管財事件の事案では、継続的監督関係が存在し、虚偽記
(12) 当該事案においては、抵当証券業登録の更新にあたり、貸借対照表の虚偽記載を看過し
登録更新を行った近畿財務局長の調査義務違反が問題となった。
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載を疑わせる事情があったことから、②の局面が問題となっていた。これに対
し、本事案は、A社に対する初回の許可であり、本件許可以前に虚偽記載を疑
わせるような特段の事情が存在していないため、①の局面のみが問題となる。
本事案における違法性判断の内実が上記のようなものであることについては、
原審と本判決とで認識に違いはない。両者が違法性判断において結論を異にした
のは、許可にあたって知事（若しくは窓口担当者）に課せられている行為規範＝
調査義務の理解を異にしているからである。原審は、本事案における行為規範
を、手引き記載の複数の書類を確認したうえで専任性の判断を行うことであると
解している。この行為規範は、建設業法が発注者保護を目的としており、許可制
はその柱であるから、知事は許可にあたって十分な審査を尽くす必要があるとの
法の理解から導かれている。これに対し、本判決は、行為規範を「事案に即した
適切な書類を申請書に添付させ、その記載等からして常勤の専任技術者が置かれ
ていると認めることができれば、当該申請を許可しなければならない」としてい
る。その上で特に、Y県の手引きは直近３ヶ月の勤務関係が確認できる書類を
添付書類として挙げているのに対して、法が許可申請前に一定期間専任技術者が
常勤していることを要求していない点を強調している。本判決の立場からする
と、直近３ヶ月の勤務関係書類を要求することは、申請者との関係で、むしろ法
の定めを超える要件を実質的に課すことになり違法となる可能性もあるというこ
とになろう。本判決は、本件許可が覊束行為であることを重視し、許可に際して
過度な審査を行うことは許されないとの理解に立って行為規範を導出したものと
みることができる。
以上のように、原審と本判決は、その行為規範の認定を異にしているが、その
原因は法から行為規範を導出する際の方法にある。原審は、法が消費者の利益の
保護を目的としていることを重視しており、これを適切に保護するための調査の
あり方はどのようなものであったかを検討することで行為規範を導出しようとす
る。他方で、本判決は、二面関係を前提とする規制法の解釈手法に則って、職務
執行の側から行為規範を導出している。
両判決における行為規範の導出方法のこのような違いは、そもそもの違法判断
基準に違いがあったことによるものと考えられる。前述のように、原審は、実質
的には相関関係説にたっていると考えられるが、原審の示した上記のような行為
規範及び法の理解は、この相関関係説の定式により違法性判断が行われたことと
無関係ではない。原審は、この定式にそって、被侵害利益の種類、性質及び侵害
行為の態様を検討している。被侵害利益について、原審は、発注者の利益を「ま
さに法律上保護された利益」としているが、これは原告の利益が所謂反射的利益
でないことを消極的に判断したものではなく、法の保護する利益に損害が生じた
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ということにより行政の侵害行為をより厳しく審査する積極的な要素としての位
置づけを行ったものと理解できる。相関関係説的な違法性理解をとったことによ
り、被侵害利益の法の保護する利益性は、救済を受けるためにクリアすべきハー
ドルの一つとしてではなく、行政の賠償責任を認める積極的な要素として機能す
ることになる。さらに、侵害行為の態様について、原審は、ガイドラインの内容
が窓口担当者に徹底されていなかったことなどの実体に踏み込んで、損害発生回
避のための手段が十分に執られていなかったと判断している。こうした原審の判
断は、国家賠償法を損害賠償の法と捉える相関関係説の思考方法を示しているよ
うに見える。
他方で、本判決は、違法判断基準を明示していないが、許可にあたって職務上
通常必要とされる注意を尽くしたか否かを問題としており、原審とは異なる違法
判断基準を用いていると考えられる。それ故、被侵害利益は考慮されず、むしろ
通常必要とされる注意の程度を判断するために、実際の実務上の取り扱いが多分
に考慮されることになる。小規模業者にあっては社会保険の手続をしていない業
者も珍しくなく、社会保険に関する書類の提出を求めることができない場合があ
ることなど、行政活動の現状が考慮され、現状追認的な判断が行われて
(13)
いる。
以上のように、本判決は職務上の注意義務違反を否定している。しかし、本事
案においては、法の下で必要とされる注意義務が尽くされていたとはいえないよ
うに思われる。まず、本判決は、職務上尽くすべき注意義務の程度を判断するに
当たって、法７条２号単体の解釈によっている。しかし、職務上いかなる程度の
注意を尽くすべきかは、法が当該規制を設けた趣旨目的に応じて異なるはずであ
り、規制根拠条文単体の解釈によっては導くことができない。特に、法７条の規
定する許可制は建設業法の柱の一つであり、許可にかかる他の条文ともリンクし
ており、これらの視点を全く欠いた解釈はできないはずである。
原審指摘の通り、建設業法は制定以来、許可制度を中心として発注者の保護を
目的としてきた経緯があり、特に施行技術の確保に関しては大きな関心が払われ
ている。そうすると、専任技術者の必置は法の目的を達成するための重要な規定
であると考えられる。さらに、法８条において、虚偽の記載がある場合には知事
は許可を行ってはならない旨の定めが置かれていることを考慮すれば、知事には
(13) 職務行為基準説に立った場合の問題点として、「処分に至るまでのプロセスをいかに分
節化し、そのそれぞれにどのような職務上の法的義務を課すかによっては、（職務行為基準
説に立つ判例のことばを借りていえば）漫然と違法な処分に至らしめたことを、法的に追認
する結果になりかねないおそれをはらんでいる」との指摘（神橋「『職務行為基準説』に関
する理論的考察」立教法学80号（2010）24頁）がある。本判決においても、職務行為基準説
の持つこうした問題点が示されているといえる。
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許可申請にあたって虚偽記載等の有無を調査する義務が存在するはずである。こ
のように考えると、許可にあたっての知事の行為規範は、事案に応じた書類が存
在すれば許可を与えなければならないのではなく、虚偽の可能性のありうる書類
によっては許可をしてはならないことではなかろうか。法は専任技術者の専任性
確認書類についての定めを置いていないが、以上のような法の理解を前提にすれ
ば、原則的には健康保険、年金、税等に関する公的書類による確認が必要とされ
るものと思われる。本判決が指摘するように、小規模業者においては、雇用保険
等に加入しない業者も確かに存在するが、こうした小規模業者こそ、一定の技術
水準の具備の確認が要請されるのであり、上記のような現状が存在することによ
って、公的書類の提出を求めないことが正当化されるわけではない。公的書類の
提出が不可能な場合があることを考慮するとしても、少なくとも専任技術者の勤
務を実質的に確認できるような複数の手段によるべきであったと思われる。従っ
て、20日程度の出勤簿のみで確認を行った本件の場合は調査義務が果たされてい
たとはいえないと評価できる。
Ⅳ 因果関係
原審と本判決は、原告の損害と許可との因果関係についても結論を異にしてい
る。国賠訴訟において損害と原因行為との間の因果関係の有無が正面から問題と
なった事案は多くはない。なぜなら、判例の多くが所謂職務行為基準説に立ち、
「職務上の法的義務違反」の中に因果関係の問題を取り込んで判断を行っている
からである。こうしたなかで、過去の判例において、因果関係の問題が正面から
取り上げられた数少ない分野が公証行為、特に登記である。この分野において
は、不実な登記を信頼して不動産を買い受けた者の損害と、登記官の違法行為と
の間に相当因果関係が存在するかが問題となる。判例は、登記の公信力を否定し
ながらも、登記官の過失によりなされた登記と、これを信用し無権利者と売買契
約を締結したことによる損害との因果関係を認めて
(14)
いる。登記に関する法の仕組
みのみから形式的に判断すれば、登記に公信力がない以上、不実登記を信頼して
損害を被った者がいたとしても、その者は保護の範囲外にある筈である。しか
し、判例は、登記の持つ実質的意味を重視し、不動産の所有関係については登記
以外の方法で真の所有者を確定して取引するのは容易でなく、取引を行う者が登
記を信用することが当然といえると述べ、不実登記を信頼した者を保護の範囲内
であるとして
(15)
いる。
(14) 最判昭和43年６月27日 判事523号38頁。
(15) これに対して、損害発生の直接の原因は詐欺者の欺 行為であり、登記そのものは間接
的な原因にすぎないとの理由から、相当因果関係を否定する見解もある（遠藤博也『国家賠
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しかし、本事案のような許認可の場合には、違法な許認可と、許認可を受けた
事業者と取引を行った者に発生した損害との間の因果関係を登記と同様には認め
ることができない。そもそも、行為の一般的禁止の解除である許認可と、ある一
定の事実の存在を証明する公証行為とではその性質が異なる。さらに、業者に対
する信用性を許認可の有無以外の方法で判断することが困難であるといった様な
事情も存在しておらず、許認可を信頼することが当然であるといえるほどの運用
が許認可一般についてなされているわけではないからである。
前述のように、因果関係の問題は、職務行為基準説の下で、「個別の国民との
間で公務員が負っている」義務違反の有無の問題として違法性要件に取り込まれ
て判断されてきた。この「個別の国民との間で」公務員が義務を負っているか否
かの判断には、少なくとも、①許認可制度そのものが消費者の利益保護を目的と
するものであるか否か（反射的利益論）、②具体的事情の下で原告の損害に予見可
能性があったか（因果関係（予見可能な損害））、③制度によって保護される利益の
範囲（因果関係）の諸要素が混在している。まず、①反射的利益論に関しては、
消費者との関係で、違法な許認可が為された場合に国又は公共団体の責任を一切
否定する理論としては、今日国賠法から排除されていると考えて
(16)
よい。問題とな
るのは、むしろ②の点である。消費者の利益の要保護性がア・プリオリに否定さ
れることはないが、他方で、違法な許認可によって消費者に発生した全ての損害
について、国又は公共団体が自動的に賠償責任を負うわけでは
(17)
ない。宅建業法事
件
(18)
最判は、取引関係者の利益保護が宅建業法の直接目的とされていないことを指
摘した上で、当該事案において存在していた事情の下では、原告の損害発生の予
償法（中巻）』（青林書院1984年）280頁）。
(16) ただし、消費者以外の第三者との関係では留保が必要である。例えば、労働安全衛生法
令が定める労災防止のための検査を通過した乾燥機が爆発しても、国は設置者に対しては責
任を負わないとされている（東京高判昭和60年７月17日 判時1170号88頁）。学説も（反射
的利益という言葉を用いるかどうかはともかくとして）このような利益の存在を認めている
（例えば、阿部・前掲書504頁、宇賀・前掲書、塩野･前掲書312頁）。本件においても、例え
ば、建設業許可によりA社の財産基盤及び経営能力を信頼し、A社に融資を行った者が何
らかの損害を被ったとしても、その利益は保護の範囲外である。
(17) 古城誠「判評」判時1364号215頁（判評383号53頁）。他方でこのような理論が成り立つ
のは許認可が適法であった場合のみとの指摘（西埜章「判評」平成元年重判53頁）もある。
(18) 当該判決は「免許制度も、究極的には取引関係者の利益の保護に資するものではある
が、免許を付与した宅建業者の人格・資質等を一般的に保証し、ひいては当該業者の不正な
行為により個々の取引関係者が被る具体的な損害の防止、救済を制度の直接的な目的とする
ものとはにわかに解し難い。知事等による免許の付与ないし更新それ自体は、法所定の免許
基準に適合しない場合であっても、当該業者との個々の取引関係者に対する関係において直
ちに国家賠償法一条一項にいう違法な行為に当たるものではない。」と判示している。
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見可能性が存在しなかったとして原告の請求を棄却している。すなわち、違法な
許認可がなされた段階においては、消費者の損害発生の可能性は潜在的なものに
とどまるため、両者の間には相当因果関係がなく、原告の損害発生の危険が顕在
化して初めて、両者に因果関係の相当性が認められるので
(19)
ある。
これに対し、本件原審は、建設業法が発注者の保護を直接の目的としているこ
とを指摘し、このような「法の目的・趣旨からすれば、本件のような事態を想定
して法は許可制を設けたというべき」であり、原告の損害は予見可能なものであ
ったと述べている。原審の判断によれば、建設業法においては、違法な許可と取
引関係者の損害とは常に相当因果関係に立つことになる。これは、建設業法が制
定過程において発注者保護を重視し、直接目的としても規定していること等、発
注者への保護規範性において（当該事件当
(20)
時の）宅建業法と異なるものであるこ
とによるものと解される。宅建業法にあっては、取引関係者の利益は法の直接の
保護目的とされてはいなかった。それ故、違法免許が為されたことにより、即、
取引関係者に損害の発生することが予見可能とはならない。そこで、当該原告の
損害の予見可能性について、かなり具体的な危険の顕在化が必要とされたのであ
る。これに対して、建設業法の場合には、発注者の保護が法の直接に目的となっ
ている。それ故、違法な業許可が発注者の損害に結びつく予見可能性は常に存在
していると考えることができるのである。
同様に、本件事案の場合には、施工技術が不十分であったことによって損害が
発生しており、人的信用性に問題があった宅建業法のケースと比して、損害発生
の予見可能性が高かったことも指摘できるかもしれない。
一方、因果関係を否定した本判決は、この点に関して①②の問題に対して明確
に判断をせずに、③の問題について付言している。これは、因果関係を問題にす
る以前に、いかなるものとの関係でも、本件で行われた審査・調査が適法であっ
たとの理解に立っているためと考えら
(21)
れる。
③の問題について、本事案においては、本件工事が延べ面積150㎡以下の「軽
微な建設工事」にあたり、一般建設業許可を得ずとも施行できる工事であった点
(19) この点に関して、同事件一審判決（京都地判昭和58年７月11日 判タ517号175頁）は、
違法免許から生じた損害の賠償責任を否定した上で、これを「被告知事の措置と原告の損害
との間の因果関係の問題としてみれば、結局、その間に当該制度の趣旨に照らして因果関係
の相当性が認められないということに帰する」と述べている。
(20) なお、当該判決後、宅建業法も取引関係者の利益保護のための改正を重ねており、業許
可に関する条文の定め方も当時とは異なるものとなっている。従って、現在の宅建業法の下
では、当該事案の結論も違ったものとなる可能性が高い。
(21) 判タ匿名コメント（判タ1319号67頁）も同旨。
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が問題となる。原審は、原告が許可業者であるA社には業界標準レヴェルの施
工技術が備わっていることを信頼したことを主たる理由として原告の損害と許可
との相当因果関係を認めている。これに対して、本判決は、法が軽微な工事に関
しては、許可を不要としている以上、原告の損害は保護の射程外にあると判示し
ている。ここでも違法性判断同様、原審が原告の信頼利益の保護を重視するのに
対して、本判決は形式的な法解釈のみによって結論を導いている。
本判決が指摘するように、形式的に見れば、確かに原告の損害は保護の範囲外
である。しかしながら、発注者保護という法の趣旨に照らせば、信頼利益を保護
するのが相当であると解釈できるような意義を許可が実質的に持っているかをも
考慮して因果関係の判断を行うべきであると思われる。即ち、本件事案におい
て、許可にあたって一定の資格者の必置を要求することで、一種の資格制度類似
の意義を業許可自体が有していると解釈できるか否かをなお検討する余地があ
る。そして、このような解釈が可能な場合には、消費者の信頼利益を保護すべき
であるとの立場もとりうるのではないだろうか。
建設業法の場合、専任技術者となるための要件は５年（乃至３年）の実務経験
及び省令に定める学課の履修又は10年の実務経験、若しくはこれと同等以上の知
識及び技術又は技能を有するものと国交大臣が認定した者である。この大臣の認
定は、建設業法の定める技術検定制度及び建設業に関わる他の資格（建築士法、
技術士法等）等の国家資格によって替えられている。本件の Bの有する資格であ
る一級建築管理施工技師も、技術検定制度による資格である。従って、専任技術
者の必置は建設業法の技術検定制度等とリンクすることで、許可業者においては
一定の資格を有した者が存在することを、一般的にも保証する性質を持っている
と見ることもできる。そうすると、専任技術者の必置による保護の範囲は、許可
の取得によって初めて施工が可能となる工事を超え、一般的に施工技術に対する
信頼を保護するべきものとみることも不可能ではなかったように思われる。
(2011年１月14日 脱稿)
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